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Resumen: Desde la antigua Roma, se confunde la defraudacion caracterizada por
la astucia con la maquinacion o artificio de que se sirve uno de los contratantes
para engafar a otro. La doctrina y la jurisprudencia no coinciden en sus criterios,
existiendo diversidad de posiciones. Es propésito de esta investigacion, determinar
los fundamentos tedricos que permitan establecer la diferencia entre el Dolo Civil
como vicio de la voluntad en la concertacion de negocios juridicos y el delito de
Estafa. Se caracteriza brevemente el Dolo Civil y el delito de Estafa, analizando
ademas las distintas concepciones existentes que pretenden solucionar la

problemética en torno a los elementos distintivos entre ambos.
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1. Introduccion.

En la antigua Roma, donde los grandes jurisconsultos brillaron por su capacidad
creadora de nuevas instituciones, la Unica falsedad castigada parece haber sido la
del testimonio, pues ninguna otra forma es mencionada por las Doce Tablas.*

La Lex Cornelia de Falsis,? fue la precursora en la incriminacion de los fraudes al
reprimir las falsedades en los testamentos y las monedas. Correspondia entonces,
al Pretor determinar cuando un hecho fraudulento debia ser reprimido penalmente,
pues se equiparaba confundiéndose, la defraudacion caracterizada por la astucia
con la maquinacién o artificio de que se sirve uno de los contratantes para
engafar a otro.

Retrotrayendo al origen de estas instituciones, se aprecia que los aludidos
jurisconsultos romanos no llegaron a construir una teoria general, ni siquiera una
expresion que sirviera para designar concretamente el dolo civil. Sin embargo
aprovechandose las reglas y conceptos formulados en torno al negocio juridico, se
comienza a prever el término en los cuerpos legislativos del Derecho Romano
naciente.?

En el siglo Xl se forma el Corpus luris Civiles o Cuerpo del Derecho Civil. La obra
en cuestiéon, que se calcul6 demoraria 10 afos, fue lograda en solo tres, pues en
diciembre del afio 533, por la Constitucion Tanta, se promulg6 con el nombre de

Digesto o Pandectas, como ley del Imperio y bajo la prohibicion de hacerle

! a primera ley escrita en Roma fue la Ley de las Doce Tablas (Lex Duodecim Tabularum), obra de
dos colegios sucesivos de diez miembros (Decemuiri legibus scribundis consulari potestate). El
texto integro de la Ley no ha llegado hasta la actualidad y sélo se la conoce fragmentariamente a
través de citas y referencias de autores tardios. Se trata de un texto muy simple, expresiones
imperativas de gran rudeza. Se admite la ley del talion y la pena de muerte para el ladrén de
mieses. Redactadas entre 451 y 449 a.C., no fueron derogadas hasta Justiniano, aunque estaban
en desuso desde mucho antes. A partir de la Ley de las Doce Tablas, el fas (lo licito) y el ius (lo
justo) se disocian y el Derecho comienza un proceso de secularizacion.

Promulgada por Lucio Cornelio Sila en el afio 78 antes de Cristo. Fue uno de los mas notables
politicos y militares romanos de la antigua republica romana. Cénsul en los afios 88 a. C. y 80 a. C.

dictador entre los afios 81 a. C. y 80 a. C.

CLEMENTE, TIRSO, Derecho Civil, Parte General, tomo 2, Editorial Pueblo y Educacion, La Habana,
1989, p. 335.



cualquier tipo de comentario, con el proposito de evitar confusiones en su
interpretacion.*

En la ley 1 péarrafo 2 del titulo 3 del libro IV del Digesto se define por primera vez el
Dolo Civil como vicio que afecta la declaracion voluntaria para la constitucion del
contrato o negocio juridico. A pesar de ser comprendida en dicho texto, el Derecho
Romano primitivo no le daba importancia al dolo, considerandose que el individuo
que consentia quedaba obligado.®

Es a fines de la Republica cuando el derecho alcanza gran esplendor y se llega a
considerar que la ley no puede amparar las maquinaciones maliciosas orientadas
a enganar, al ser necesario defender a las victimas de las mismas, pues la buena
fe ha de imperar siempre en las transacciones humanas.®

En cuanto a los efectos del Dolo Civil y los remedios para resolverlos, desde ese
entonces se anunciaba que no determinaba la nulidad del acto, solo lo hacia
anulable. En principio el acto produce todos sus efectos pero la parte perjudicada
tenia el derecho de pedir su nulidad por causa de dolo, sino lo solicitaba el acto
seguia siendo valido.

Fue CAYO AQuILIO GAYO pretor, quien instituyo la accion del dolo, introduciendo la
técnica del dolo malo, haciendo de esas astucias y maquinaciones un vicio de la
voluntad. La férmula de dolo resultd de gran importancia en los primeros tiempos
del Derecho Romano. La misma consistia en insertar en los convenios una
clausula por la cual se comprometian ambas partes a no usar el dolo en su
transaccion.’

Entre tanto, el crimen stellionatus,® constituye el precedente del concepto moderno
de la Estafa. Término empleado para calificar los actos cometidos en perjuicio del

patrimonio de otro, distinguiendo una diversidad de conductas que lesionaban la

“Colectivo de Autores, Manual de Historia General del Estado y el Derecho |, Segunda Parte,
Editorial Félix Varela, La Habana, 2004, p. 20.

*CLEMENTE, TIRSO, Op. Cit., p. 422.

®ldem., p. 423.

"Ibidem., pp. 423 - 441.

®E| vocablo stellionatus, deriva de stellio y onis con que se designaba al estelién o salamanqueza.
Ver Delito de Estafa en la Republica Dominicana. Tomado de:
http://www.geocities.com/CapitolHill/Senate/8569/estafa3.html., 17 de septiembre del 2009.




propiedad y se fusionaban con la falsedad y algunos hechos graves del furtum.®
En la antigua Roma durante mucho tiempo, este ilicito fue confundido con la
falsedad. Comprendia algunas formas expresamente definidas consistentes en:
empefar, vender, permutar, dar en pago una cosa ya obligada haciendo creer que
se trataba de cosa libre al acreedor, comprador o0 permutante; sustituir
mercaderias vendidas entregando distintas o hacerlas desaparecer, entre otras.*®

A finales del siglo XVIII comienza a establecerse la distincién entre falsedad y
Estafa, abarcando todos los supuestos defraudatorios en perjuicio de terceros y
enriquecimiento propio.** Los juristas romanos no los definieron, pues estimaban
imposible particularizarlo. Correspondia al Pretor determinar cuando un hecho
debia ser reprimido penalmente, decisiones que YUBERO CANEPA, valoré de
meritorias por contribuir a establecer las conductas constitutivas de estelionatos.*?

Actualmente continda confundiéndose la defraudacion caracterizada por la astucia
con la maquinacién o artificio de que se sirve uno de los contratantes para
engafiar a otro. La doctrina y la jurisprudencia no coinciden en sus criterios,
existiendo diversidad de posiciones. Es propésito de esta investigacion, determinar
los fundamentos tedricos que permitan establecer la diferencia entre el Dolo Civil
como vicio de la voluntad en la concertacion de negocios juridicos y el delito de
Estafa.

2. Caracterizacion del Dolo Civil como vicio de la voluntad.

En el Derecho Civil se emplea indistintamente la expresion dolo como deliberado
incumplimiento de obligaciones y como despliegue fraudulento de medios
engafosos. Para este andlisis, es de interés el dolo civil como vicio de la voluntad,

entendiendo por este “...todo artificio, engafio o fraude por el cual se induce a una

*Término empleado por Justiniano y Gayo aludiendo al hurto y el robo. Ver SANTAPAU PASTOR

Carmen. Practicas ilegitimas contra las propiedades risticas en época romana (I); Immitere in

alienum, furtum, damnum iniuria datum. web:///portal/antigua/

9S0LER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. t. 4.--Argentina: Tipografica Editora Argentina, 1992.
. 335.

E)1DE LA CRUZ OCHOA, Raman. El delito de Estafa.-- La Habana, Cuba: Ediciones ONBC, 2001.

12yUBero CANEPA, Julio. El Engafio en el Delito de Estafa. p. 14. Tomado de:

http://www.geocities.com/CapitolHill/Senate/8569/estafa3.html, 23 julio de 2009.




persona a otorgar un negocio juridico que de otro modo no habria consentido o lo
habria hecho en distintas condiciones*.*®

Los vicios de la voluntad implican que el consentimiento sea anormalmente
formado, bajo la influencia de causas que han hecho se formase una voluntad
distinta de la que hubiere sido la verdadera voluntad del sujeto. Representan la
anulabilidad del acto juridico constituido cuando influyen decisivamente en la
formalizacién del mismo.

Representan ausencia de buena fe, su objetivo es falsear, adulterar, anular la
voluntad y alcanzar propositos deseados comprometiendo la eficacia del contrato.
La voluntad de la otra parte queda excluida cuando el consentimiento esta viciado.
Es una accion ejecutada intencionalmente.

Segun OJEDA, se aprecia Dolo “...cuando existe una persona que se vale de
artificios o engafios para inducir a otra a otorgar su voluntad para la realizacion de
un negocio que de otra forma no hubiera efectuado.” Refiere ademas, que el
Cddigo Civil cubano prefiere denominarlo fraude, considerando que esté presente,
segun lo preceptuado por el articulo 71, cuando una parte infunde a la otra una
falsa creencia, o la confirma en ella, a fin de que emita una manifestacion de
voluntad que en otras circunstancias no habria hecho.**

La forma en que aparece redactado el precepto permite englobar en este ademas
de la accion de inducir la falsa creencia, la confirmacién de ella en el otro sujeto,
forma de actuar que es comun y que histéricamente habia escapado a la
configuracion del dolo.*

GARCIA MORENCOS coincide con PLANIOL, quien estima que el Dolo Civil constituye
las maniobras practicadas por una de las partes para engafiar o sorprender a la
otra y conducirlo por ese medio a consentir un contrato o cualquier otro acto

juridico. Mientras VELEZ SARFSFIELD, considera que es dolo la accion realizada

3\/id. CLEMENTE, Tirso, Op. Cit., p. 8.

140seDA RODRIGUEZ, Nancy, Teoria General del Contrato, Tomo |, Edicibn computarizada, La
Habana, 2001. p.78.

|dem. p. 82.



para conseguir la ejecucién de un acto; cuando es falso o disimula lo verdadero,
es decir, cualquier artificio, astucia o0 maquinacién que se emplee con ese fin.*®

El Dolo Civil es la estratagema empleada por una persona con el propésito de
engafar a otra y determinarla a otorgar un acto juridico. Es un factor perturbador
de la voluntad juridica que afecta la funcidon cognoscitiva del sujeto y por tanto,
distorsiona su voluntad interna.

3. Caracterizacion del Delito de Estafa.

La diversidad de medios o formas que la Estafa puede presentar es una de las
principales dificultades que se encuentran al caracterizarla. Segun Antdn ONECA,
es la conducta engafiosa, con animo de lucro injusto, propio o ajeno que,
determinando un error en una o varias personas, les induce a realizar un acto de
disposicion, a consecuencia del cual se sufre un perjuicio en su patrimonio o en el
de un tercero.'’

Acorde con la calificacion dada por GoITE PIERRE, la Estafa es “...un delito

esencialmente intelectual, de naturaleza versatil, debido a los heterogéneos
medios de los que se puede valer el sujeto activo para su comision...”,*® todo lo
cual favorece la obtencion ilicita de bienes muebles e inmuebles y un sin fin de
diversas ventajas, provechos, beneficios y lucros.

PiLco GARAY™ la calificé6 como la conducta engafiosa, con &nimo de lucro injusto,
propio o ajeno, que habiendo determinado un error en una o varias personas, les
induce a realizar un acto de disposicion, como consecuencia del cual se produce
un perjuicio en su patrimonio o en el de un tercero.

Mientras SoLER,® define este ilicito como la disposicién patrimonial perjudicial
tomada por un error, determinado por los ardides de alguien que tendia a obtener
con ellos un beneficio indebido. El injusto puede describirse, en general, como el

hecho por medio del cual una persona toma, a raiz de un error provocado por la

'8Cfr. CLEMENTE, TIRSO. Op. cit., p.425.

" ANTON ONECA, citado por DE LA CRUzZ OCHOA, Ramén. Ibidem.

'8Vid. GOITE PIERRE, Mayda. Colectivo de Autores, Derecho Penal Especial. t. 2.-- La Habana:
Editorial Félix Varela, 2003. p. 232.

¥piico GarRAY, Rodomiro. El delito de Estafa en la legislacién peruana. Tomado de:
http://www.lexnova.es/Pub_In/Supuestos/supuesto82.htm, 23 de julio de 2009.

“9SOLER, Sebastian.Op. cit., p. 346.




accion del agente, una disposicion patrimonial perjudicial, que dicho actor
pretende convertir en beneficio propio o de un tercero.

De acuerdo con lo planteado por Tocora?' el delito estriba en que a través del
engafio se obtenga un provecho ilicito, proporcionado por la propia victima, quien
obra movida por el error al que la ha inducido o mantenido el medio engafioso. Al
respecto, este autor sefiala que es un delito de astucia, en que el agente suele
fingir comportamientos y calidades, por lo cual se le ha denominado delito
proteico, por el dios marino que cambiaba de figura segun su deseo, para librarse
del acoso de las preguntas de quienes conocian su don profético.

En el Derecho Penal, el delito de Estafa es una defraudacion. Se describe como el
ardid o engafio empleado para inducir a error a la victima determinandola a
realizar o abstenerse de realizar un acto en detrimento de sus bienes o los de un
tercero con el propoésito de obtener para si 0 para otro, una ventaja o un beneficio
ilegitimo.

El sujeto activo obra con animo de lucro. Es un delito, en que el agente activo
actla con inteligencia y astucia. El engafio es el elemento que lo distingue del
resto de los injustos que atentan contra la propiedad.

4. Diversas concepciones sobre la distincién entre el Dolo Civil y el delito de
Estafa.

En ambos, las caracteristicas son similares, adoptandose por la doctrina y la
jurisprudencia variedad de criterios para establecer cuales conductas son o no
constitutivas de delito. La mayoria de las teorias pretenden para ello, determinar la
diferencia entre el Dolo Civil y el Dolo Penal. Para ello, emplean como parametro
para distinguirlo la naturaleza del derecho violado, el animo que tuvo el
delincuente al realizarla y la forma de la violacion.

FERNANDEZ COCHESO,?? las congrega en tres agrupaciones: segin la naturaleza

del derecho violado, en la forma de la violacion y de acuerdo al &nimo del

“1\/id. FERNANDO TOCORA, Luis, Derecho Penal Especial, Colombia, 2002. p. 159.

“pyblicado en el articulo “Diferencias entre lo ilicito civil y lo ilicito penal por la consideracion de la
forma de la violacién”, citado por VICENTE TEJERA, Vid. VICENTE TEJERA, Diego, La Estafa, Editor
Obispo, Biblioteca juridica de autores cubanos y extranjeros, 1ra edicion, La Habana, 1937.



delincuente al realizarla. Entre tanto, RAMON DE LA CRUz OcHoa?® las clasifica en
relacion a la base sobre la cual se ha de definir, en concepciones objetivas,
subjetivas y mixtas. Esta Ultima sirve de base para el estudio del tema en la
presente investigacion, pero realizando la distincion entre el Dolo Civil y el delito
de Estafa por considerar que es lo mas atinado, conforme a las caracteristicas de
ambos, relacionadas con anterioridad.

4.1. De las concepciones objetivas.

Las concepciones objetivas, se fundamentan en la naturaleza del ataque o del
bien lesionado y el modo de considerar el acto ilicito por el derecho, que deriva
también en aspectos de politica criminal.

Segun estas concepciones, las soluciones al problema se basan en identificar
elementos distintivos basados en los fendmenos o procesos ocurridos fuera de la
conciencia del sujeto como consecuencia de la exteriorizacion de su voluntad, por
medio de la cual se ocasiona un dafio, real o potencial, a objetos protegidos por el
Derecho Penal.

Entre las teorias que mas adeptos a sumado se encuentra la que establece que
para dar vida penal al hecho de engafiar para obtener ventajas, es necesario actos
exteriores de este engafio y no simples mentiras.?* Ante la existencia de un
engafio minimo, siempre que este indujera a error al destinatario, ese engafio
resultaria insuficiente, dada su nimiedad, para integrar el fraude penal, pero si
puede constituir un dolo civil.

VICENTE TEJERA, la considera “...una aberracion nacida de dos causas, una: el
afan de teorizar y segunda: la contemplacién del hecho materializado, que debia
constituir el delito en un ente juridico, pues sin las cualidades de hechos, segun él,
crefan sus partidarios desaparecia su vida real, tangible, material, organizada.”*®
No importa si el engafio es mayor o menor, lo cual es imposible determinar
objetivamente, pues ademas de ser inmedible, varia conforme a la victima y

circunstancias concretas. Las simples mentiras, pueden inducir a una persona a

5pE LA CRUZ OCHOA, RAMON. Op. Cit.

**Teorfa francesa, que tuvo su origen en una sentencia de casacion de de abril de 1862. Se hizo
general en su pais, pues la adoptaron todos los tribunales y tratadistas como BLANCHE, DORIGUEZ,
BERLET, expandiéndose por el mundo, incluyendo a CARRARA.

%% \/ICENTE TEJERA, Diego. Op. cit., p. 101.



error, tanto como si estas fuesen engafios manifiestos, los que por demas, podrian
causar mas dudas en los destinatarios por ser evidentes, o si no lo fuesen.
Considerar la mentira verbal como una cosa natural, es fomentar la hipocresia y el
engafo. Estimar que no existe defraudacion cuando se emplea una mentira
verbal, produce mas dafio que bien, pues es exaltar el derecho del engafio para
despojar a otra persona de su patrimonio.

Entre tanto GoITE PIERRE, coincide con GONZALEZ Rus, para quien el ardid o engafio
es el elemento diferenciador de la conducta de Estafa entendiendo como tal
“...cualquier falta de verdad debida a la simulacion entre lo que se piensa, se dice y
se hace creer, instigando a actuar al sujeto pasivo como al activo le conviene...”. El
engafio debe ser suficiente, pues la simple irrelevancia juridica del comportamiento
no puede dar lugar al delito.?®

Esta posicion resulta contradictoria, pues el dolo civil requiere de forma similar un
engafo capaz de provocar error en su destinatario. El artificio debe ser idéneo para
viciar la voluntad de la otra persona, para inducirla a otorgar un negocio juridico que
de otro modo no habria consentido o lo habria hecho en condiciones distintas. Se
sobreentiende que si este no fuese tal, la persona, en consecuencia, no hubiese
mostrado su conformidad con lo pactado.

La Escuela Toscana representada por GiuLiani,®>’ quien arguye que, cuando los
artificios son capaces de engafar a un diligente padre de familia, entonces existe
delito, establece una especie de progresion en el fraude. Se asume que cuando
alcanza ciertas proporciones de inmoralidad o gravedad surge la accion criminal,
guedando para el fraude civil solamente ciertas formas menores y facilmente
vencibles por un sujeto medianamente atento a sus propios intereses.

Este sistema, para el Derecho Romano, tenia una razon de ser, ya que la accion
por Estelionato no nacié como accién penal. Esta fue el resultado de una serie de

pronunciamientos referidos a situaciones no especificamente previstas, en las

%6 \/id. GoITE PIERRE, Mayda, en Colectivo de Autores, Derecho Penal Especial, Op. Cit., p. 224.

" GiuuiAN, citado por VICENTE TEJERA, quien ademas alude a PUcCCIONI, para quien la proteccion
penal no alcanzaria, pues, ni a los idioti ni a los podri di jamiglia negligenti, los cuales debian darse
por satisfechos con la indemnizacion civil. VICENTE TEJERA, Diego. Op. cit., p. 340.



cuales la particular situacién de las cosas exigiera una proteccién concedida al
arbitrio del magistrado.

La aclaracion de este tema para SEBASTIAN SOLER no se alcanza por medio de
estudios que tiendan a destacar determinadas formas de fraude sobre la base de
su gravedad, para afirmar que hay delito cuando este sea grave y viceversa. La
gravedad del fraude para él, no es un criterio constitutivo en si mismo de ilicitud
penal. Refiriéndose a las réplicas de IMPALLOMENI a las teorias fundadas sobre
este tipo de bases, lo cuestiona por lo desacertado de considerar que no hay
motivo alguno para restringir la tutela penal a los casos en que se venza la astucia
del mas inteligente o del mas prudente.?®

SOLER, establece la diferencia tomando como referencia el fraude civil y el fraude
penal. Considera que son los elementos que se han de distinguir para determinar
cuando es el Derecho Penal al que le corresponde conocer de hechos
caracterizados por el engafio en los que se defraude a la victima, aprovechando el
error en los que este incurre.

La distincidon no puede establecerse sobre la base de reservar para la ley penal las
formas mas complicadas, rebuscadas y dificiles de vencer. Para la perpetracion
del delito basta un ardid omisivo consistente en callar, que es menos que ocultar y
menos aun que disimular, o decir una simple mentira. Habria entonces que
determinar cuando el fraude posee mayor o menor gravedad.

Otra teoria es la sefialada por MITTERMAYER,?® que consiste en estimar que hay
Estafa, solo cuando ejerce una coaccion psicologica en las facultades
discriminativas del agente pasivo. Esta puede manifestarse de dos maneras:
cuando se emplea artificios con potencialidad de engafiar a un hombre prudente, o
cuando se emplean falacias capaces de inducir a error a un hombre también
prudente. Alega ademas, que se comete Estafa, cuando la falacia burda se dirige
contra victimas de gran credibilidad o transidas de debilidad organica o

constitucional.

30LER, Sebastian, Op. Cit., p. 204.
* MITTERMAYER citado por VICENTE TEJERA. VID. VICENTE TEJERA, Diego, Op. Cit., p. 103.
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El Derecho Penal no puede defender solo a los hombres listos y prudentes, sino
con mas razon, a los incautos o retardados mentalmente. La capacidad delictiva
ademas, y el peligro por tanto de un criminal, se desarrolla lo mismo con una
maquinacion ingeniosa que con una burda, eso depende de sus facultades
intelectuales y de una u otra manera posee el insano deseo de lucrar en
detrimento de otro. “...La ley debe también tutela penal al patrimonio del pobre de
espiritu.”*°

Esta teoria resulta equivoca ya que declara impune la Estafa cometida contra el
ingenuo y la de poco monto. Una de las caracteristicas mas destacadas del
estafador consiste en saber seleccionar cuidadosamente a la victima, de manera
que los ardides desplegados estén en la medida exacta del destinatario. Es
diferente estafar a una persona medianamente preparada, con cierto nivel
cognoscitivo que vive en la ciudad, que a un analfabeto del campo, si se le
propone la venta de un articulo a cambio de un precio que sobrepasa el valor del
mismo por sus caracteristicas.

Mientras IMPALLOMENI,®' sienta una teoria extrafia, que desecha después. Para
este autor, en el dolo penal, el engafio tiene que recaer sobre la existencia o sobre
la identidad de la cosa. En cuanto al Dolo Civil, el engafio se dirige segun este
criterio, sobre las cualidades accesorias de la referida cosa. No corresponde tal
deduccion en materia penal. Si el engafio y la defraudacién se presentan de
manera palmaria, da lo mismo a los efectos de la intensidén criminosa, que recaiga
en uno o en otro caso.

Cicci*? ve la diferencia en que el delito penal lesiona al interés social y al derecho,
mientras que el delito civil, lesiona al interés individual. Teoria erronea, pues no
puede concebirse un delito civil, pues todo delito por el solo hecho de ser tal
lesiona el interés general. Teoria analoga expone SALEILLES,*® pues dice que lo
ilicito civil surge de la violacion de un interés privado y lo ilicito penal de la

violacion de un interés publico.

% SoLER, Sebastian, Op. Cit., p. 341.

%1 VICENTE TEJERA, Diego, Op. Cit., p. 104.

¥ Ciccl, segun andlisis realizado por VICENTE TEJERA. Vid. VICENTE TEJERA, Diego. Idem.
% Citado por VICENTE TEJERA, Diego. Ibidem., p. 106.
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Entre tanto, PucLia** funda la diferencia entre el Dolo Civil y el Dolo Penal en un
hecho posterior a la concepcion del delito y a su realizacion. La ve en el caso en
que el dafo pueda o no ser reparado, siendo civil, cuando es reparable y siendo
penal cuando no lo es. Es una distincion insdlita, pues no tiene en cuenta la
intension del culpable que es precisamente el punto de toque de la integracion del
delito.

El delito se distingue de la trasgresion civil, segin Rocco en que existe y en lo civil
no, un peligro social mediato o inmediato. Teoria que fue formulada por BRUSA al
ver en el dafio criminal una perturbaciéon a la tranquilidad social. Teoria que
tampoco es de aceptarse, porque solo contempla el efecto del hecho sin tener en
cuenta para nada la intension del que realiza la accion vituperable. FROSALI la
combate. Para ello se funda en que la habitualidad en la realizacién de los actos
que engendran el Dolo Civil, producen peligro y alarma social, con igual intensidad
que la realizacién de delitos de naturaleza patrimonial.®

El resultado de un ilicito se ha de comprender como modificacion del mundo
exterior perceptible por los sentidos, distinta y separada del estricto
comportamiento humano, aun cuando se origina como causal de este y
comprende la ofensa al bien juridico penalmente protegido. En las anteriores
teorias, se intenta distinguir elementos basados en argumentos insustanciales,
pues el resultado tanto en el Dolo Civil como en la Estafa es similar.

MAsuccl funda la distincién, en la naturaleza del dafio, es decir, considera que es
criminal cuando éste es publico y civil cuando es privado. FERRI casi la apoya,
pues dice que hay Dolo Penal cuando debe sancionarse por seguridad publica. El
dafio o peligro publico, de acuerdo con FLORIAN, es mas vasto y mas intenso que
lo ilicito civil, coincidiendo con GRISPIGNI. Pero todo dafio al patrimonio privado de
un ciudadano, realizado por medio de la burla de su buena fe, encierra un dafio
publico que es la zozobra. La alarma que produce con la presencia del
delincuente, que hace pensar a los demas que pueden ser victimas de actos

% Citado por VICENTE TEJERA, Diego. Ibidem., p. 104.

% En el andlisis realizado sobre el tema, VICENTE TEJERA cita a varios autores y explica sus criterios
respecto a las dictintas teorias planteadas por estos para distinguir el Dolo Civil del Dolo Penal.
Vid. VICENTE TEJERA, Diego. lbidem.
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semejantes. Lo que da el caracter de publico al delito es la perturbacion social que
produce, pues todo delito es publico por el dafio que produce.*®

El Tribunal Supremo Popular, Sala de lo Penal, de similar forma, le atribuye mayor
relevancia juridica a la naturaleza del ataque o del bien lesionado. Muestra de ello,
son las sentencias dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular
correspondientes a los numeros 3004 de 7 de julio de 2005, 4224 de 22 de
septiembre de 2005, 4433 4 de octubre de 2005, 4653 de 19 de octubre de 2005
y 3160 de 16 de junio de 1998. En la ultima se consigna que “...no se plasman
acciones antijuridicas en las que se reunan los elementos tipicos del delito de
Estafa calificado, pues falta el ardid o engafio que indujo a error a la victima, quien
tenia plena conciencia del caracter ilegal de la transaccién por la que él mismo se
intereso, la que por sus caracteristicas especificas en el caso, no fue otra cosa
que un negocio entre partes y si de ese acto derivd después cualquier
incumplimiento, disconformidad o litis con relacion al bien objeto del pacto, no
puede asociarse que se haya utilizado un engafio con suficiente entidad para
integrar el tipo delictivo calificado, ni otro ilicito penal...”

Es delito para Ronucc,®’

el hecho voluntario que la ley sanciona, reprimiendo
como violacion de un deber hacia el estado en el aspecto unitario o de conjunto de
sus funciones. Para este autor los otros actos ilicitos son hechos que la ley
sanciona como violacion de un deber hacia el estado en una de sus particulares
funciones.

GRIsPIGNI® |o objeta al alegar que tal teoria no debe aceptarse puesto que los
delitos contra la administracion de justicia van contra una particular funcion del
Estado y no puede dejar por ello de considerarse como delito. Entonces los delitos
cometidos contra la administracion publica en general casi ninguno se refiere al
conjunto, sino actividades determinadas del Estado, no serian punibles y por otra
parte dejarian de ser delitos todos los hechos que atacan a las personas, al honor

a la libertad, al patrimonio.

*\/id supra. Cita anterior. Ibidem.
¥'Citado por VICENTE TEJERA, Diego. Ibidem., p. 106.
*Vid infra. Ibidem.
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VENEZzIAN funda la distincién en la necesidad de la sancion, oponiéndose FLORIAN y
LoNGHLL* Es inaceptable, pues es imposible determinar cuando estima necesario
sancionar el Estado. Es cierto que siempre que se lesiona o pone en peligro
bienes juridicos de interés para el Derecho Penal, corresponde aplicar una pena
por el delito cometido. Sin embargo, tanto en el Dolo Civil como en la Estafa, se
atenta contra el patrimonio y la buena fe de las personas. Entonces, cémo
determinar cuando se debe sancionar y cuando no.

Si con el acto se lesiona un derecho subjetivo, de conformidad con lo explicado
por UNGER, *° surge lo ilicito civil, pero cuando se viola un derecho objetivo nace lo
ilicito penal. Esta teoria es un remedo de la anterior, es imposible vulnerar un
derecho subjetivo sin que en el propio acto se lesione lo objetivo que el derecho
tiene. Es por tanto absurda, pues ademas, el dolo que es un elemento intencional
del delito, no puede ser calificado por la naturaleza del derecho lesionado, el
hecho puede servir para inferir, pero no para dar vida a un elemento
imprescindible.

Las concepciones objetivas no logran aclarar los fundamentos tedricos para
determinar la distincion entre el Dolo Civil y el delito de Estafa. En estas, los
argumentos son endebles.

4.2. De las concepciones subjetivas.

Entre las concepciones subjetivas se agrupan aquellas cuyo elemento principal se
basa en la voluntad del autor del hecho. Es decir, las constituidas por una
formacion psicologica compleja y global, compuesta por la finalidad y la
culpabilidad. Considerando la culpabilidad como el elemento imprescindible de la
parte subjetiva de todo delito y la finalidad, en calidad de elemento constitutivo o
de circunstancia cualificativa.

En tal sentido, acertada es la posicién de DEL VEccHIo,** para quien el dolo es “la
voluntad en la acciéon o en la omision que presupone la conciencia de lo ilicito”.

De acuerdo con esto, si la ilicitud fue concebida por el agente comisor, como un

*Vid infra. Ibidem.
“Ovid infra. Ibidem.
“Vid infra. Ibidem. p. 104.
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hecho posterior va alterar el momento inicial de la accién u omision, tal y como
arguye ademas.

El dolo penal es saber y querer. Tanto el aspecto intelectual como el volutivo
constituyen una unidad que se materializa en el acto realizado. EI momento
intelectual del dolo se refiere a todo lo que el sujeto debe conocer o prever,
respecto al delito de que se trate, para responder por él dolosamente.

En este sentido, ha tenido particular influencia la exposicion de CHAUVEAU, segun
el cual existirian dos especies de dolo. El Dolo Civil se caracterizaria por
maniobras y ardides "reprochables, sin duda, en si mismos; pero empleados mas
bien con el propdsito de servir los intereses de quien hace uso de ellos que con
miras de dafiar a otro".*?

De acuerdo con esto, se comprende entonces, que el Dolo Penal y el Dolo Civil no
representan lo mismo. El primero, aun y cuando se asemeja al segundo en ser
intelectual y volitivo, en si mismo, no constituye ardid. Existen delitos, cuya
conducta no se caracteriza por ser engafosas y sin embargo son cometidas
dolosamente. Causa por la cual en la presente investigacion no se pretende
distinguir el Dolo Civil del Dolo Penal.

CHAUVEAU conjuntamente con HELLIE, estiman como Dolo Civil, el propésito de
obtener un lucro, y como Dolo Penal el &nimo de causar un dafo. Teoria errobnea e
inaceptable. Es insustancial, pues donde hay una Estafa sin &nimo de lucro, y que
sin este no produzca un dafio material. Esta teoria tiene como defensor a STAHL,
quien establece la diferenciacion de lo ilicito civil y lo ilicito penal, por la
consideracion del &nimo que mueve al autor de la infraccion.*®

La finalidad consiste en el impulso consiente, originado en la psiquis del sujeto
actuante, que le induce a la materializacion de la idea concreta acerca del
resultado ilicito cuya obtencion se propone aquel, determinante de la direccion del
acto delictivo. Visto de esta forma, tanto el Dolo Civil como el delito de Estafa,

tienen como animo el lucro.

“2CHAUVEAU citado por SOLER. Vid. SOLER, Sebastian, Op. Cit., p. 348.
“3Este andlisis corresponde al realizado por VICENTE TEJERA sobre el tema en el cual cita a diversos
autores segun lo explicado anteriormente. VICENTE TEJERA, Diego.Op. cit., p. 102.
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Diego VICENTE TEJERA estima que el Dolo Penal es el elemento subjetivo del delito,
siendo discordante, pues al final concluye estableciendo la diferencia entre este y
el Dolo Civil equiparando a ambos, cuando el segundo, constituye ademas,
artificio. Resuelve el problema, alegando que “...la idea criminosa tiene, aunque
sea por corto intervalo de tiempo, que preceder a la accidén y en este caso el que
contrata con otro con la sola idea de obtener un beneficio por la falacia que usa,
esta cometiendo un delito y por consiguiente su dolo es un dolo penal.“**

Para la sala de lo penal del Tribunal Supremo de Cuba, segun la mayor parte de
las sentencias dictadas, existe delito, es decir, Estafa, si desde el inicio el agente
comisor actué con animo de incumplir. Requiere un antecedente, de modo que
sea inequivoca la intencién de despojar a la victima de sus bienes, para otorgarle
un aspecto criminal.

Asi lo muestran las sentencias dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo Popular correspondientes a los numeros 2287 de 3 de junio de 2005,
2477 de 2 de mayo de 2001, 2540 de 14 de julio de 2006, 293 de 15 de enero de
2004, 4051 de 7 de septiembre de 2004 y 3919 de 8 de septiembre de 2005. En la
tltima se consigna “...Que aunque aparentemente los hechos probados estén en
la frontera con un licito civil, porque el bien objeto de la transaccién en que recayo6
el engafio a la victima cae dentro de aquellos que tienen regulaciones especiales
en el ambito administrativo, en realidad no es ese precisamente el aspecto
determinante en el caso, hay otros puntos distintivos que lo enmara en uno de
caracter penal.... Es incuestionable que ella fue engafiada, hubo una actuacién
maliciosa en su perjuicio, el ardid empleado por el enjuiciado le daba la seguridad
del éxito...”

Argumento desacertado en parte, pues de acuerdo con el concepto del Dolo Civil,
el artificio que vicia la voluntad incurriendo en error la persona, es la causa de que
se otorgue un negocio juridico que de otro modo no lo habria consentido y por
tanto, este siempre ha de ser anterior. No obstante, esta posicion contribuird a

determinar la pretendida diferencia.

“/ICENTE TEJERA, Diego, Idem., p. 107.
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Los incumplimientos de los contratos juridicos concertados entre las partes,
posteriores a su concertacion, producen sanciones civiles. Se resuelven
estableciendo la correspondiente demanda ante el tribunal competente. Tendra
que ser anterior para considerarse delito. Sin embargo, el concepto de Dolo Civil,
describe el ardid o engafio cometido con el propdsito de acordar un negocio, el
cual es previo y anterior. Motivo por el cual es reprobable tal teoria.

4.3. De las concepciones mixtas.

DE LA CRUz OCHOA, adopta un criterio mixto. Para él, la relevancia penal ha de

medirse objetiva y subjetivamente. Es decir, “...valorando la trascendencia del

engafio por su modo de manifestarse y la forma que adopte en funcién de las
circunstancias facticas y personales del caso y victima concretos.”*

Posicion contraria adopta GOITE, quien se afilia al criterio de ANTON ONECA, cuando
sefiala que el problema se debe resolver por el concepto de tipicidad. Estos
argumentos han sido tomados de forma similar por GONzZALEZ Rus, para considerar
gue se resuelve cuando el tipo exige un engafio bastante o suficiente, segun lo
expresado en parrafos anteriores.*®

Para estos autores no es relevante si se engafia 0 no a una persona mas dotada que
otra. Segun este criterio basta que el artificio sea capaz de viciar su voluntad,
entonces existird Estafa. Continla concediéndosele al engafio o ardid, el papel
distintivo y de mayor importancia, sin que por su idoneidad deba alcanzar a los mas
aptos.

Pero de esta forma, la defraudacion no sera el resultado de una valoracion
arbitraria y puesta por el juez, de acuerdo con SEBASTIAN, el cual deberé limitarse
a buscar un tipo penal coincidente con el hecho imputado. Coincidiendo con el
criterio de MANzINI, al que le atribuye significacion, al tratar las teorias de la zona
gris. Estas inducen facilmente al error de creer que, no obstante la concurrencia
de un determinado hecho de todos los requisitos esenciales del delito de Estafa,

pueda considerarse, como mero fraude civil.*’

*DE LA CRUZ OCHOA, Ramén, Op. Cit., p. 3.
*®GoITe PIERRE, Mayda, Colectivo de autores, Derecho Penal Especial, Op. Cit., p. 234.

47SOLER, Sebastian, Op. Cit., p. 342.
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En las sentencias dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular
correspondientes a los numeros 3279 de 22 de julio de 2005 y 3288 de 4 de
septiembre de 2003, se aprecia como adopta este criterio. En la Ultima se

consigna “...imputa hechos que, por revestir caracteres de delito, son de
indiscutible conocimiento del tribunal de lo penal, el que en uso de sus
atribuciones legales, pudo calificar como tipica, antijuridica y punible la conducta
del enjuiciado y reprimirla, porque cae bajo el imperio de la sancion de la ley
penal, toda vez que la defraudacion proviene de un acto juridico incierto,
engafoso y de mala fé, que constituye el ardid o engafio que exige el tipo penal
calificado, no vélido por tanto, desde el punto de vista del Derecho Civil; no se
trata, pues en modo alguno, como sin razon sostiene el impugnante, de una
cuestion civil, que debe ser dirimida en dicha jurisdiccion.

Esta concepcion obvia que el dolo civil, de forma similar, se caracteriza por
contener elementos coincidentes con los del tipo penal del delito de Estafa. En
ambos se requiere emplear un ardid o engafo suficientes, que induzca a error a
su destinatario, el cual debido a ello obrara en detrimento de su patrimonio o en el
de un tercero.

Entre tanto, TIRSO CLEMENTE, quien coincide con GUERRA LOPEZz, estima que la
diferencia se resuelve cuantitativamente. Segun este autor, se ha de valorar la
existencia de mayor perversion, pues cuando la voluntariedad de obtener un
resultado dafioso es grande o grave, el dolo es penal. Se debe ademas, evaluar el
bien juridico lesionado, pues si esta protegido por la horma penal, por ser de los
bienes fundamentales de la vida, el dolo también es penal.*®

La perversion al igual que la gravedad del engafio resulta dificil establecerlo con
elementos objetivos, por lo que tal tesis es insostenible. En cuanto a tratar de
resolver el problema, de acuerdo al bien juridico lesionado, aun y cuando se trata
de instituciones juridicas que responden a ramas del derecho diferentes, ambas
como se dijo antes, dafian o ponen en peligro el patrimonio, vulnerando la buena

fe de las partes que debe caracterizar todo acuerdo entre partes.

“8CLEMENTE, Tirso, Op. Cit., p. 8.
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4.4. Los elementos que distinguen el Dolo Civil del delito de Estafa. Toma de
posicion.

VICENTE TEJERA,*

opina que la doctrina se encuentra tendiente a buscar una
distincion que no existe entre el Dolo Civil y el Dolo Penal. Establecer esta
diferencia para este autor, parece querer conceptuar en derecho buscando un
limite que no se encontrard nunca.

La idea de considerar la defraudacibn como una figura genérica y supletoria, en
forma semejante a la idea civilista del contrato innominado, segun SEBASTIAN ha
llevado a plantear una serie de falsos problemas, de los cuales es caracteristico el
de distinguir el Dolo Civil del Dolo Penal.*®

Estima ademas, que el Dolo Civil como vicio de la voluntad, se ha equiparado
incorrectamente con el dolo penal. Para este autor, tal concepto no tiene nada en
comun con el dolo como forma o especie de culpabilidad, lo cual da lugar a trazar
pretendidas distinciones entre el Dolo Civil y el Dolo Penal, al querer en ambos
casos significar fraude, cuando no lo es, criterio que sera adoptado en la
investigacion por coincidirse con el mismo, segun lo analizado con anterioridad.

La teoria que se defiende en la investigacion, tomando posicion sobre los
fundamentos tedricos que permiten establecer tal distincion, es mixta. Se basa en
elementos objetivos y subjetivos. Es decir, en la conducta realizada y en el animo
del sujeto activo.

Cuando el engafio se limita exclusivamente a inducir a otra persona a que
otorgue un acuerdo entre partes, tendente a producir efectos juridicos, con el
propésito de lograr su consentimiento, existe dolo civil. Si el engafio, el cual ha de
ser anterior, de modo que sea inequivoca la intencién de despojar a la victima de
sus bienes, se extiende al cumplimiento del negocio juridico, infringiendo con lo
acordado por esta causa, existe delito de Estafa.

El objeto directo de la accién y el bien juridico, objeto de la proteccién, son
conceptos distintos pero relacionados de cierto modo. Tanto uno como el otro son

objetos, tienen existencia en la realidad objetiva. Sin embargo, el objeto directo de

9 Vid. VICENTE TEJERA, Diego, Op. Cit., p. 107.
%SoLER, Sebastian, Op. Cit., p. 124.
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la accion es el medio a través del cual se ataca o amenaza el bien juridico. Por
ello el objeto directo de la accién pertenece a la parte objetiva del delito, la cual
aun cuando es objetiva no se identifica con el bien juridico.

La parte objetiva se corresponde con la actuacion del sujeto en una direccion
determinada, o sea, en la de amenazar o atacar al bien juridico. El bien juridico, en
cambio, no solo existe fuera de la conciencia y voluntad del sujeto, sino que es
independiente a ella.

El objeto directo de la accién es el bien o persona contra la cual se dirige
directamente la accién del sujeto. Solo algunas figuras delictivas exigen la
concurrencia del objeto directo de la accion.

Si bien, en el Dolo Civil como en el delito de Estafa se lesiona o pone en peligro el
patrimonio, asi como la buena fe de las partes, el objeto es diferente, aunque el
animo es de lucro. En el Dolo Civil, el ardid o engafio se dirige a obtener la
concertaciéon de un contrato limitandose el artificio a alcanzar ese acto. Entre
tanto, en el delito de Estafa, la artimafia empleada se extiende al cumplimiento de
lo acordado, habiéndose concebido desde un principio para lograr ademas la
aprobacion del acuerdo entre las partes. No se comprende una Estafa en la que
no exista un acuerdo previo de las partes.

En el Dolo civil, es claro que el sujeto activo obra animado por el afan de lucro,
pues esta se deduce del propdsito que persigue. Concibe su plan con anterioridad
a la ejecucion de la conducta engafosa, cuyo proposito es la obtencidén por parte
del destinatario de sus acciones, al que vicia su voluntad por el error en que
incurre como consecuencia de lo anterior, para que acuerde un contrato que en
circunstancias distintas no lo haria o de hacerlo seria de modo distinto. Como
consecuencia de lo anterior, la victima sufrira un perjuicio patrimonial, pues de otro
modo, esta no alegaria un fraude.

En el delito de Estafa no queda dudas sobre el animo de lucro que motiva al sujeto
activo a actuar. EI mismo concibe igualmente con anterioridad la conducta
engafiosa que ejecutara, de ahi que el ilicito sea doloso. Logra inducir a error a la
victima valiéndose de los ardides ejecutados, la que obrara en su contra o de un

tercero, a través del desplazamiento del patrimonio que realiza, previo un acuerdo
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gue acepta por estar viciada su voluntad. En este supuesto, el ardid tiene como
propésito lograr la concertacion del negocio y extenderse ademas, al cumplimiento
del mismo.

5. Necesidad de un pronunciamiento uniforme del o6rgano judicial al
momento de establecer cuéles conductas engafiosas constituyen Dolo Civil
o delito de Estafa.

Como consecuencia de lo precedente, la variedad de criterios que el tribunal
asume para determinar cuando una conducta engafiosa que determine a otra a
obrar en detrimento de su patrimonio, constituye Dolo Civil o delito de Estafa, se
inobserva el principio de legalidad como uno de los elementos basicos de todo
Estado de Derecho que se vincula con el imperio de la ley.

Se encuentra intimamente ligado al principio de seguridad juridica, con el que
comparte una misma finalidad y fundamento, siendo uno de sus aspectos
esenciales el que todos, tanto los poderes publicos como los ciudadanos, sepan a
qgué atenerse, implicando para el Derecho Penal, la existencia de una ley que sea
anterior al hecho sancionado y que describa un supuesto de hecho estrictamente
determinado.

La ausencia de homogeneidad en los pronunciamientos del érgano judicial
produce falta de certeza juridica, lo cual impide la realizacién de la norma por otra.
Como resultado del menoscabo en la ley penal y su aplicacién, una funcién basica
del Derecho Penal, la prevencion de los delitos, se imposibilita, disminuyendo la
efectividad de la lucha contra la delincuencia, como prioridad del Estado, por su
importancia social.

Para garantizar mayor coherencia, compatibilidad, responsabilidad, equidad y
justicia en el amplio marco de los objetivos nacionales de desarrollo deben tenerse
en cuenta los objetivos en la esfera de la legislacién, la ejecucion de la ley, el
procedimiento judicial, el tratamiento del delincuente y la justicia de menores.

La correcta calificacion del delito y determinacién de sus elementos objetivos tiene

importancia pues contribuye a la interpretacion uniforme y coherente de la norma,
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a tenor del principio de legalidad,”® el cual se halla previsto en el articulo 2 del
Cddigo Penal. En el orden procesal se aprecia en el articulo 1 de la Ley de
Procedimiento Penal cuando dispone que no puede imponerse sancién sino de
conformidad con las normas de procedimiento establecidas en la ley. Este
principio tiene rango constitucional, por cuanto el articulo 59, primer parrafo, de la
Constitucion establece que: “Nadie puede ser encausado ni condenado sino por
tribunal competente en virtud de leyes anteriores al delito y con las formalidades y
garantias que éstas establecen”.

El Derecho Penal debe constituir la dltima ratio entre los instrumentos de que
dispone el Estado para garantizar la pervivencia de la sociedad, estando
subordinado a la insuficiencia de los otros medios existentes, menos lesivos y
restrictivos para el individuo. La subsidiariedad, es una exigencia politico-criminal
que debe ser afrontada por el legislador. Pues la reparacion del dafio causado, si
es posible obtenerse por medio de sanciones no penales, su empleo es
injustificado, excesivo o ineficaz. De acuerdo con HEGEL,** la norma penal es
violencia, coaccién y su imposicién certera es la que le preserva en su condicion
de tal.

7. Conclusiones.

1. El Dolo Civil es la estratagema empleada por una persona con el propdsito
de engafiar a otra y determinarla a otorgar un acto juridico. Es un factor
perturbador de la voluntad juridica que afecta la funcidon cognoscitiva del
sujeto y por tanto, distorsiona su voluntad interna.

2. El delito de Estafa es una defraudacion. Se describe como el ardid o
engafio empleado para inducir a error a la victima determinandola a realizar

0 abstenerse de realizar un acto en detrimento de sus bienes o los de un

°'E|l Derecho Penal tiene un carécter estrictamente legalista, su Unica fuente es la ley. No existe
delito o pena, si no esta previsto con antelacion por ella. Este principio fue formulado por el
penalista aleman Anselmo FEUERBACH en el conocido aforismo “nullum crimen nulla poena sine
lege” (no hay delito sin ley; no hay pena sin ley). De acuerdo a este principio, la ley es fuente
exclusiva para establecer los delitos y las penas de tal manera que todo aquello que no esta
descrito en la ley como delito no puede ser castigado.

*2\/id. G.W.F. Hegel, Filosofia del Derecho, México, 1985, p. 107.
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3.

tercero con el propdsito de obtener para si 0 para otro, una ventaja 0 un
beneficio ilegitimo.

Cuando el engafio se limita exclusivamente a inducir a otra persona a que
otorgue un acuerdo entre partes, tendente a producir efectos juridicos, con
el propdsito de lograr su consentimiento, existe dolo civil. Si el engafio, el
cual ha de ser anterior, de modo que sea inequivoca la intencion de
despojar a la victima de sus bienes, se extiende al cumplimiento del
negocio juridico, infringiendo con lo acordado por esta causa, existe delito

de Estafa.
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